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OS DESAFIOS DA IMPLANTAÇÃO DE MÉTODO 
ALTERNATIVO DE SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS 
EM CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EM RAZÃO 
DO CONFLITO DE INTERESSES NO ÂMBITO 
DA ATIVIDADE NORMATIVA DAS AGÊNCIAS 
REGULADORAS: BREVE ESTUDO ENVOLVENDO 
. AS UHE DE JAGUARÁ, MIRANDA E SÃO SIMÃO 
Mauro Luiz Campbell Marques 
Introdução 
Como é cediço, as agências reguladoras foram criadas no bojo do processo de 
privatização das empresas estatais e da concessão dos serviços públicos no Brasil 
iniciados no governo Fernando Collor de Mello e tiveram poder normativo ampliado 
no governo de Fernando Henrique Cardoso. Parte da atividade legislativa do Estado foi 
a elas transferida, dando ensejo a inúmeras demandas judiciais questionando os limites 
desse novo poder normativo. Nas palavras de Bresser-Pereira: "A reforma do Estado 
e particularmente a reforma gerencial é antes uma reforma institucional do que uma 
reforma de gestão. Está baseada na criação de instituições normativas e de instituições 
organizacionais que viabilizem a gestão (BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 23)". 
Ao longo desses quase 30 anos, a atividade regulatória desenvolvida no âmbito 
das agências tem se mostrado cada vez mais complexa sob o ponto de vista técnico, 
levando os partícipes do setor a escolher o Judiciário como o palco ideal de solução 
das controvérsias. 
Ocorre que os métodos de julgamento da justiça brasileira levam um tempo para 
se manifestar no plano da efetividade, já que não só longa é a atividade instrutória do 
magistrado como inúmeras são as instâncias recursais a serem percorridas. 
Visando buscar um atalho para a questão, nota-se a constante judicialização de 
complexas controvérsias via mandado de segurança. É certo que referida opção representa 
um ganho em tempo, porém também é correto entender que, dada a necessidade de 
prova pré-constituída para a sua admissão, não tem essa medida atendido a contento 
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os envolvidos em todo o processo, pois não são esses capazes de evidenciar, de plano, 
sua existência. 
Partindo dessa premissa, o presente artigo visa examinar se o instituto da 
arbitragem - típico meio alternativo de soluções de controvérsias a cargo de setor 
privado, onde impera a liberalidade dos direitos - estaria apto a consubstanciar-se 
como uma ferramenta alternativa capaz de auxiliar o exercício da atividade regulatória, 
tal como concebida desde a Reforma Administrativa do Estado. E, por prudência e 
responsabilidade com o desenho regulatório do setor, reservar-se-ia ao Estado-Juiz a 
ultima ratio, desde que não envolvessem questões de alta especialização técnica. 
Examinar-se-ão as alterações promovidas na Lei nQ 9.307/1996, por meio da Lei 
nQ 13.129/2014, momento em que a arbitragem passou a contar com expressa previsão 
de aplicabilidade do setor público, franqueando à Administração Direta e Indireta a 
utilização do instituto na solução de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponíveis. 
Na sequência, serão desenvolvidos, com ênfase na compreensão do interesse 
público como orientador da política regulatória, proposta por Mike Feintuck, aponta-
mentos quanto aos aspectos atinentes aos interesses públicos e privados no ambiente 
regulatório. A escolha dessa referência justifica-se pelo fato de que o discurso que 
afirma ser a finalidade da regulação restrita à estabilização do mercado, além de não 
convencer todos os atingidos pelo sistema, coloca em cheque a política adotada. Dada 
a sua fragilidade operacional, franqueia a órgãos governamentais destituídos de função 
reguladora, mas com função de controle ou supervisão (v.g., Tribunal de Contas da União 
e Judiciário) a se imiscuírem na política regulatória adotada para o setor, desvirtuando, 
por completo, o propósito da opção legislativa. 
A despeito das incertezas epistêmicas quanto aos conceitos que delimitariam a 
abrangência da arbitragem, tais como "direitos patrimoniais disponíveis" e "atos de 
gestão", algumas exposições doutrinárias a esse respeito serão pontuadas. Todas elas 
com vista a perquirir-se a possibilidade de utilização do instituto em outras práticas 
regulatórias que não aquelas já avalizadas pela doutrina especializada, bem seja, nos 
atos de gestão. 
O ponto nodal do artigo volta-se para o exame de um caso prático, doravante 
denominado caso CEMIG. 
Será feita uma breve exposição quanto aos fatos que ensejaram a impetração de 
três mandados de segurança, junto ao Superior Tribunal de Justiça, pela Companhia 
Energética de Minas Gerais - CEMIG, todos eles com a finalidade de manter referida 
concessionária na exploração das Usinas Hidrelétricas de São Simão, Jaguará e Miranda 
com base em contratos firmados sob os auspícios da revogada Lei nQ 9.074/1995. 
Desdobramentos dos referidos feitos na seara judicial - notadamente no âmbito 
do Supremo Tribunal Federal, órgão competente para o exame do RMS 34.203/DF, 
serão registrados para facilitar a compreensão da temática envolvendo as tratativas em 
torno do impasse em que se envolveu a referida concessionária e a União, enquanto 
representante da política regulatória desenvolvida pela ANEEL. 
Como se verá, um novo modelo para a matriz energética brasileira foi instituído 
pela Lei nQ 12.783/2013. De toda a novidade para o segmento a que mais afetaria a 
CEMIG seria a alocação de cotas de energia das geradoras com produção excedente 
para as demais integrantes do Sistema Interligado Nacional. 
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Em palcos diversos, referida concessionária tentou manter-se na titularidade das 
concessões com as regras anteriores. Para o presente, interessa as tratativas ocorridas 
entre ela e a União junto à Câmara de Mediação e Arbitragem da Administração Federal 
(CCAF) - um órgão vinculado à Consultoria Geral da União - e nos Mandados de 
Segurança MS 21.465/DF, MS 20.432/DF e MS 23.042/DF impetrados junto ao Superior 
Tribunal de Justiça. 
Estabelecendo-se a possibilidade de a arbitragem consubstanciar-se em urna 
ferramenta disporúvel pelo ente público regulador afora do âmbito dos atos de gestão, 
perquirir-se-á se o debate envolvendo a União e a CEMIG no ambiente do CCAF poderia 
ser considerado um marco quanto ao uso do instituto em prol da atividade regulatória. 
Com isso, o artigo propõe fundamentar a conclusão no sentido de que é possível 
utilizar a arbitragem para a solução de litígios entre agentes envolvidos no setor 
regulado, contudo, o sucesso do uso dependerá do desenvolvimento de urna sólida 
política regulatória, disposição em lei quanto à forma de sua operacionalização e alcance 
e objeto detalhado das demandas que poderiam encontrar no palco arbitral urna forma 
eficaz e sólida de solução. 
2 Conceito de arbitragem 
Em seu artigo 5Q, inciso XXXV, a Constituição Federal traz o princípio da reserva 
legal, também denominado da inafastabilidade da jurisdição, ao preceituar que "a lei 
não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito". 
Seguindo a sistemática constitucional, o Código de Processo Civil de 2015 registra 
no caput do artigo 3º que ao Estado-Juiz fica reservado o monopólio da jurisdição. Ocorre 
que, com a facilidade de acesso ao Judiciário - o que não necessariamente implica 
democratização - e com o fortalecimento de urna cultura de litigância, o agigantamento 
das demandas a cargo do Estado-Juiz instaurou urna tendência entre os processualistas 
de prestigiar outros meios adequados de solução de conflitos, corno a arbitragem, a 
conciliação e a mediação. 
No que concerne à arbitragem, 1 um aspecto muito debatido consiste em saber 
se o instituto encerra ou não jurisdição. Os defensores do não enquadramento da 
arbitragem corno emanação de poder jurisdicional sustentam que, além de se tratar de 
poder indelegável, a resolução de conflitos intersubjetivos só caberia à pessoa investida 
na autoridade de juiz, que, por sua vez, é autoridade competente para a execução de 
seus julgados - a autoexecutoriedade seria, precisamente, do que prescinde o juízo 
arbitral (MARINONI, 2014). 
Ainda com um viés de crítica ao instituto, defende-se que a validade das decisões 
pode ser controlada pelo Poder Judiciário, de modo que sua submissão ao controle 
externo não permitiria sua compreensão sob o conceito de jurisdição (MITIDIERO, 
2005). Por esse aspecto, bem desenvolvido por Eros Roberto Grau (2014), a arbitragem 
é vocacionada para a prevenção e não para a substituição da jurisdição (GRAU, 2014). 
1 Sobre o terna da arbitragem: CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentário à Lei n• 9.307/96. 
3. ed. São Paulo: Atlas, 2009. 
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Lado outro, existe uma corrente doutrinária contraposta, à qual se filia Nelson 
Nery Junior,2 que defende a tese de que o instituto encerra atividade jurisdicional, 
pois a arbitragem possui todas as características inerentes à jurisdição exercida por 
autoridade não estatal com autorização do Estado. 
É incontroverso, tanto na doutrina especializada quanto em precedentes do 
Superior Tribunal de Justiça, ser a sentença arbitral um título judicial apto a produzir 
coisa julgada material. Consequentemente, dada a sua instância única e reduzido 
espaço para atividade instrutória, possibilita, ao menos em tese, a solução de litígios 
com maior celeridade. 
À primeira vista, esse aspecto faz do instituto um interessante meio para a 
solução de conflitos no campo regulatório, pois permite que contendas envolvendo 
os entes regulados ou esses e a entidade reguladora sejam resolvidas com uma maior 
tecnicidade, dentro de um espaço razoável de tempo. 
3 A arbitragem no setor público 
Recepcionada no Brasil pela Lei nQ 9.307/1996, somente em 26 de maio de 2015, 
por meio da Lei nQ 13.129, a arbitragem passou a contar com expressa previsão de 
aplicabilidade do setor público. Desde então, ex vi do art. 1 º, parágrafo primeiro do 
referido diploma, fica franqueada à Administração Direta e Indireta a utilização do 
instituto na solução de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponíveis. 
Antes do advento da novel legislação, o instituto já vinha sendo utilizado pela 
Administração Pública no âmbito dos contratos administrativos. Ao defender o uso do 
instrumento, Selma Lemes sustenta a seguinte posição: 
[ ... ] a arbitragem como instrumento jurídico repercute favoravelmente na economia 
do contrato administrativo (à luz dos princípios jurídicos) e que gera eficiência para a 
contratante (Administração), para o contratado (agente privado) e para a sociedade, ao 
propiciar a redução no custo de transação.3 
Dentre as vantagens de seu uso, aponta não só o fato de a resolução de disputas 
contratuais ter prazo certo para seu termo final, 4 mas também que a condução do 
rito é feita por julgadores com notória expertise na matéria analisada e previamente 
escolhidos pelas partes envolvidas, o que aumenta a confiabilidade no resultado final. 
A arbitragem pode ser categorizada como subjetiva ou objetiva, de acordo com 
seu âmbito de aplicação. 
A subjetividade atrela-se aos aspectos da capacidade para poder se submeter à 
arbitragem (LEMES, 2004, p . 5). Nesse sentido, o art. l2 da Lei nº 9.307/96 indica que 
2 Segundo Nelson Nery Junior o fato de o laudo arbitral constituir título executivo e transitar em julgado já seria, 
por si só, um indicativo do cunho jurisdicional do instituto da arbitragem (NERY, 1996). 
3 LEMES, Selma Maria Ferreira, Arbitragem na concessão de serviços públicos - arbitralidade objetiva . 
Confidencialidade ou publicidade processual? ln: Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, 
v. 43, n , 134, abr./jun. 2004. 
4 A Lei nº 9.307/1996 dispõe em seu art. 23 que, "nada tendo sido convencionado, o prazo para a apresentação da 
sentença é de seis meses, contado da instituição da arbitragem ou da substituição do árbitro", 
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podem se submeter ao instituto aquelas pessoas (físicas ou jurídicas) capazes de contratar. 
Para melhor vislumbrar a extensão do conceito ao âmbito público, observe-se que o 
art. 41 do Código Civil, ao conferir personalidade jurídica aos entes públicos, também 
lhes atribui capacidade jurídica para firmar contratos administrativos.5 Ainda que o 
Estado disponha de poderes que se tomam como expressão de "puissance publique" (v.g. 
alteração unilateral da vontade), essa relação não deixa de ser contratual. Na esteira 
desse raciocínio, depreende-se que os atos praticados pela Administração enquanto 
parte equânime da avença - em condições de igualdade com o particular - têm a natureza 
de meros atos de gestão (GRAU, 2014). 
A arbitragem sob o aspecto da objetividade relaciona-se com a matéria apta a 
ser tutelada pelo instituto (LEMES, 2004, p. 5). No âmbito da Administração Pública, 
a questão teve a primeira resposta normativa após as alterações promovidas pela Lei 
nQ 13.129/2015, que qualificou a arbitragem como ferramenta para dirimir conflitos 
patrimoniais disponíveis. 
Todavia, surge um questionamento de ordem epistêmica: o que são direitos 
patrimoniais disponíveis e como identificá-los? Na definição de Eros Roberto Grau, 
"dispor de direitos patrimoniais é transferi-los a terceiros. Disponíveis são os direitos 
patrimoniais que podem ser alienados" (GRAU, 2014). Por óbvio, essa definição é 
insuficiente, posto que não pode ser transposta para pensar a capacidade negocial da 
Administração, especialmente se considerarmos que poucos são os direitos patrimoniais 
passíveis de alienação no âmbito administrativo. 
Um exame mais atento da questão reclama breve consideração quanto aos 
interesses perseguidos pelo Estado enquanto representante do corpo social. De um 
lado, há o interesse público primário, definido como o interesse da coletividade; de 
outro, o interesse público secundário, consubstanciado na noção de que o ente público 
é um centro de interesses e deveres. 
Dito de outro modo, a Administração, na realização de interesse público primário 
(interesses da coletividade) pratica atos que, em um apressado olhar, colocam-na na 
posição de agente de tutela de interesses secundários (aqueles que o Estado detém 
enquanto sujeito de direitos). Ocorre que, mesmo nas hipóteses em que o componente 
mais forte é o interesse secundário, não é possível o distanciamento do interesse primário, 
devendo a Administração Pública agir com vistas a preservar o interesse da coletividade. 
Ciente da importância do estabelecimento de parâmetros quanto aos interesses 
em jogo, Celso Antônio Bandeira Melo sustenta a tese de que a medida do interesse 
público é a legalidade, afirmando, em síntese, que: 
[ ... ] os interesses secundários não são atendíveis senão quando coincidirem com interesses 
primários, únicos que podem ser perseguidos por quem axiomaticamente os encarna 
e representa. Percebe-se, pois, que a Administração não pode perceber com a mesma 
5 Pedro Lessa, transcrevendo lições de Laurent, registrou que "É o Estado urna pessoa civil (sic), isto é, pode exercer 
os direitos privados de que são titulares os individuas. Assim, é proprietário, pode adquirir e possuir bens; 
diariamente está em condições de contratar( ... ) Ahi (sic) ternos, pois, relações de direito e de interesses privados: 
qualquer ideia de poder, de soberania, é estranha aos actos (sic) em que intervern o Estado como pessoa privada. 
Por conseguinte, quando o Estado age num processo como proprietário, como credor ou devedor, não está em 
questão a soberania, não é o Estado corno poder que litiga, é o Estado a exercer direitos de um particular( .. .)" . 
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desenvoltura e liberdade com que agem os particulares, ocupados na defesa das próprias 
conveniências, sob pena de trair sua missão própria e sua razão de existir.6 
Por fim, a possibilidade de uso da arbitragem na seara administrativa é bem 
abordada nos valorosos ensinamentos do professor Carmona: 
São arbitráveis, portanto, as causas que tratem de matérias a respeito das quais o Estado não 
crie reserva específica por conta do resguardo dos interesses fundamentais da coletividade, 
e desde que as partes possam livremente dispor acerca do bem sobre que controvertem .7 
Tem-se, pois, que além de advento da Lei nº 13.129 franquear a possibilidade de 
utilização da arbitragem no setor público, portanto, no ambiente regulatório, desde a 
edição da Lei nº 11.196/2005 há autorização legal para que a composição dos litígios 
oriundos dos contratos de concessão de serviço público seja realizada por meio da 
arbitragem, na medida em que a Lei nº 8.987/95 estabelece, em seu artigo 23-A, inserido 
pela Lei nº 11.196/2005, que "O contrato de concessão poderá prever o emprego de 
mecanismos privados para resolução de disputas decorrentes ou relacionadas ao 
contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e na língua portuguesa, nos 
termos da Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996". 
Como bem explana o professor Alexandre dos Santos Aragão: 
De grande polêmica é a possibilidade das agências reguladoras adotarem o juízo 
arbitral para dirimir conflitos com os agentes econômicos regulados. Sem querer entrar 
profundamente na polêmica, tema à espera de uma obra específica, entendemos que, em 
face da indisponibilidade dos interesses tutelados pelas agências reguladoras, a adoção 
da arbitragem só será possível se houver autorização legal, requisito que, pelo menos no 
caso das agências reguladoras de serviços públicos, está expressamente atendido pelo art. 
23-A da Lei 8.987/95, inserido pela Lei 11.196/2005.8 
Com efeito, há diplomas legais suficientes e aptos a justificar a utilização da 
arbitragem como meio extrajudicial de resolução de litígios, destacando, inclusive, 
autorização legislativa suficiente para que as agências reguladoras se submetam à 
arbitragem e a utilizem em seu ambiente regulatório. 
4 As esferas pública e privada no Estado Regulador 
De uma perspectiva histórica, o Estado Regulador no Brasil desponta no início do 
século XX, com atuação em funções regulatórias e fiscalizatórias de setores econômicos. 
A insuficiência de recursos a cargo do Estado para os investimentos nos serviços 
públicos não exclusivos, com a respectiva implantação da política econômica neoliberal 
6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Prestação de Serviços Públicos e Administração Indireta. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 1973. 
7 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentário à Lei nº 9.307/96. 3. ed . São Paulo: Atlas, 2009. 
8 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Agências reguladoras e a evolução do direito administrativo econômico. 3. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2013a. 
Co 
fesa das próprias 
. 6 li . 
.strativa é bem 
1ais o Estado não 
; da coletividade, 
e controvertem.7 
)ssibilidade de 
atório, desde a 
:ão dos litígios 
a por meio da 
23-A, inserido 
o emprego de 
lacionadas ao 
x tuguesa, nos 
otarem o juízo 
m querer entrar 
1demos que, em 
doras, a adoção 
, pelo menos no 
·endido pelo art. 
utilização da 
Ldo, inclusive, 
~ submetam à 
ta no início do 
is econômicos. 
,s nos serviços 
úca neoliberal 
São Paulo: Revista 
Paulo: Atlas, 2009. 
1mico. 3. ed. Rio de 
I '>, ?--i -
MAURO LUIZ CAMPBELL MARQUES 1 11 
OS DESAFIOS DA IMPLANTAÇÃO DE MÉTODO ALTERNATIVO DE SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS EM CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EM RAZÃO... 3 
na década de 90, foi um dos gatilhos para a transformação do modelo inicialmente 
concebido até então vigente. A novel política pautou-se em um processo de transferência 
sistemática para o setor privado, mediante concessão, da execução dos serviços públicos. 
Contudo, porque a natureza jurídica dos referidos serviços remanescia pública, 
sua submissão ao controle regulatório estatal foi medida inafastável. 
A desestatização de serviços públicos e atividades econômicas de relevante 
interesse coletivo não importa, todavia, a sua despublicização. Ao contrário, a transferência 
ou devolução da execução destas tarefas à iniciativa privada exige antes a republicização 
dos mecanismos de controle do Estado sobre elas. 
Di Pietro (2009) bem identifica a regulação no âmbito jurídico, entendendo-a 
enquanto fenômeno econômico e social: 
[ ... ] o conjunto de regras de conduta e de controle da atividade econômica pública e 
privada e das atividades sociais não exclusivas do Estado, com a finalidade de proteger 
o interesse público. 
Com a prestação de serviços públicos mediante concessão, cuja permissão 
encontra repouso na Constituição Federal e regulamentação em lei ordinária do setor, as 
agências reguladoras passaram a acumular múltiplas tarefas, dentre as quais é possível 
enumerar (MORAES, 2002): 
a) Controle de tarifas, de modo a assegurar o equilíbrio econômico e financeiro do contrato; 
b) Universalização do serviço, atendendo parcelas da população que dele não se benefi-
ciavam por força da escassez de recursos; 
c) Fomento da competitividade, nas áreas nas quais não haja monopólio natural; 
d) Fiscalização do cumprimento do contrato de concessão; 
e) Arbitramento dos conflitos entre as diversas partes envolvidas: consumidores do 
serviço, poder concedente, concessionárias, a comunidade como um todo, os investidores 
potenciais etc. 
Infere-se de tal enumeração que, dentre as ferramentas a cargo de um ente 
regulador para o bom desempenho de seu mister, está a possibilidade do uso de meios 
alternativos de resolução de conflito. 
O cerne do debate, até então apenas tangenciado com a construção de uma base 
teórica, é: como se valer de um instituto eminentemente privado de solução de litígios, 
cuja tutela seria de interesses econômicos e privados, na seara pública, palco de império 
dos interesses públicos primários? A resposta, certamente, não será conclusiva ao cabo 
do raciocínio aqui apresentado. Isso porque, a despeito da tendência flagrante de o 
público e o privado se imiscuírem, a transposição de conceitos resulta intricada e, se 
conduzida de maneira irrefletida, leva ao desvirtuamento da formulação original desses. 
Mike Feintuck (apud SANTIAGO, 2014), em um desdobramento da Teoria do 
Interesse Público, é bastante elucidativo quanto ao processo de inserção de valores na 
forma tradicional de intervenção do Estado em atividades produtivas essenciais: 
[ ... ] que a regulação deve incorporar e dar ênfase a valores que estão além do mercado, 
porquanto seus centros de referência são insuficientes para abarcar de maneira adequada 
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uma série de valores políticos e sociais consagrados nas democracias liberais e, até mesmo, 
em sede constitucional. 
Isso significa que outros inúmeros valores não econômicos devem influenciar 
a teoria e a prática regulatória corno urna forma de reconhecer e refletir princípios 
relacionados à justiça social. 
Em urna primeira leitura, Feintuck (2010) parece aceitar a ideia do uso de um 
instrumento privado na seara da regulação, A tese está fundada na compreensão da 
atividade regulatória enquanto voltada também ao direcionamento de determinado 
setor de atividades, tendo corno ênfase a concretização de interesses sociais, portanto, 
não apenas econômicos. 
5 Os limites da arbitragem em contrato administrativo: o caso 
CEMIG 
Doravante, examinar-se-á um caso prático enfrentado pelo Superior Tribunal de 
Justiça e pelo Supremo Tribunal Federal. 
No ano de 2013, o Ministério de Minas e Energia indeferiu o pedido de prorro-
gação do Contrato nº 007/1997, pelo qual se formalizou a concessão dos serviços de 
geração energética nas Usinas Hidrelétricas de São Simão, Jaguara e Miranda para a 
Companhia Energética de Minas Gerais - CEMIG. Em síntese, a empresa impetrou 
mandados de segurança perante o Superior Tribunal de Justiça para cada um desses 
ernpreendirnentos,9 argumentando que teria direito líquido e certo a obter a análise do 
pedido de prorrogação do contrato com estrita observância ao procedimento previsto 
na Cláusula Quarta do instrumento contratual em vigência. 
O ambiente regulatório não solucionou o impasse de forma a atender aos interesses 
da concessionária, pois, consoante os pronunciamentos da ANEEL, a CEMIG não faria 
jus à prorrogação nos moldes anteriores, já que deveria submeter-se ao novo marco 
regulatório instituído pela Lei nº 12.783/2013, Vale ressaltar que esta última, resultante 
da conversão da Medida Provisória nº 579/2012, foi promulgada antes do término do 
prazo de vigência da relação contratual em tela. 
Importantes são os seguintes detalhes: 
(i) o prazo da concessão venceria em 28.08.2013, ao passo que o requerimento 
de prorrogação da empresa foi apresentado em 07.02.2013, preenchendo 
o requisito de antecedência temporal mínima de seis meses e, diante da 
não impugnação, reputaram-se atendidas também as demais obrigações 
contra tu ais; 
(ii) o ato foi aperfeiçoado sob a égide da Lei nº 9.074/1995, razão pela qual, 
supostamente, o direito invocado seria intangível de desconstituição à luz 
da nova legislação, qual seja, a Lei nº 12.783/2013; 
9 MS n° 20.432/DF versa sobre a Usina de Jaguara, já foi pautado pelo STJ e teve a decisão ratificada pelo STF; MS 
nº 21.465/DF, versa sobre a Usina de São Simão e está sob a relataria do Ministro Mauro Campbell Marques; MS 
nº 23.042/DF também de relataria do Ministro Mauro Campbell Marques. 
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(iii) a Usina de São Simão, individualmente considerada, representa cerca de 
35% de toda a energia gerada pela CEMIG, de modo que a interrupção da 
concessão acarretaria prejuízos irreparáveis à empresa. 
No julgamento do primeiro writ envolvendo a Usina Hidrelétrica de Jaguará 
(Mandado de Segurança nQ 20.432/DF), a 1 ª Seção do Superior Tribunal de Justiça decidiu 
pela denegação da segurança, de modo a impedir a CEMIG de prorrogar o vínculo nas 
bases do contrato de 1997. Em consequência disso, foram ajuizados a Ação Cautelar 
nQ 3.980 e o Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nQ 34.203/DF, ambos sob a 
relataria do Ministro Dias Toffoli. 
O que nos é mais relevante em termos de enquadramento é que o Ministro da 
Suprema Corte, ao admitir o processamento da Ação Cautelar nQ 3.980 e em face da 
complexidade do caso, incentivou a realização de audiência de conciliação; com a 
expressa anuência das partes, essa foi designada para o dia 15 de dezembro de 2015. 
Nessa audiência, a CEMIG informou a existência de negociações extrajudiciais, 
razão pela qual pleiteou a suspensão do curso da referida ação cautelar e a suspensão 
da execução do acórdão da 1ª Seção. Todavia, considerando que o Ministério de Minas 
e Energia não aceitou a suspensão do julgado, coube ao Ministro Relator a análise da 
medida liminar. 
A liminar foi concedida tanto na Suprema Corte quanto no ainda pendente de 
julgamento Mandado de Segurança nQ 21.465/DF, cujo objeto é a Usina de São Simão, 
dando à irnpetrante a possibilidade de permanecer na titularidade da atividade de 
geração. 
Ainda em sede de cognição sumária, a CEMIG apontou a existência do Ofício 
135/2016/CEL/ANEEL, por meio do qual as UHEs anteriormente adjudicadas a ela 
foram incluídas no rol de empreendimentos públicos de infraestrutura aptos a integrar 
o Programa de Parcerias de Investimentos da Presidência da República - PPI. Além 
disso, a Lei Orçamentária Anual de 2017 já contava com a previsão de obtenção de dez 
bilhões de reais pela outorga das referidas UHEs. 
Durante quase a totalidade do ano de 2016, ficou pendente a realização de urna 
segunda audiência de conciliação nos autos da Ação Cautelar, até que, em dezembro 
do ano pretérito e em março deste ano, a União peticionou para comunicar terem 
sido infrutíferas as tratativas realizadas com a CEMIG e requerer a reconsideração da 
decisão liminar. 
Diante disso, em provimento publicado em 24.03.2017, o eminente Ministro Dias 
Toffoli revogou a liminar que mantinha a concessionária no controle das atividades da 
UHE de J aguara. 
Surpreendentemente, nos autos do RMS nQ 34.203/DF (DJe de 23/07/2017), a União 
muda sua postura: informa estarem em curso novas tentativas de autocomposição 
perante a Câmara de Conciliação e Arbitragem da Administração Federal- CCAF, ao 
que o eminente Ministro suspendeu a tramitação tanto do recurso ordinário quanto da 
ação cautelar a ela referente. 
Em 17.08.2017, sobreveio despacho em que a União, pela terceira vez, manifestou-se 
sobre a inexistência de interesse na solução consensual, pugnando pela continuidade 
do feito . Ato contínuo, em 22.11./2017, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal 
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apreciou conjuntamente o Recurso Ordinário e a Ação Cautelar, firmando que a CEMIG 
não teria direito líquido e certo a prorrogar a concessão da Usina de Jaguara, 
A postura adotada pelo Ministro Toffoli, no intuito de estimular negociações fora 
do escopo do Judiciário, e a forma como a União se comportou ao longo da tramitação 
são acontecimentos sobre os quais vale a reflexão. 
Preliminarmente, o Ministro pareceu aceitar a ideia de uma solução negociada, o 
que poderia sinalizar possível reconhecimento de legitimidade do palco arbitral como 
apto a conduzir os interesses em uma matéria tão técnica. 
Desde já, firme-se o entendimento de que as trata tivas entre a União e a Companhia 
Energética de Minas Gerais não se valeram da técnica de arbitragem em sua forma pura. 
A bem da verdade, a escolha dessa situação fática é emblemática para demonstrar o 
quão longe estamos de uma utilização naturalizada, corriqueira e conscienciosa da 
arbitragem na seara pública. 
É plausível, inclusive, que um estranhamento inicial se apresente em relação ao 
objeto dessa inquirição, já que, ao fim e ao cabo, permite o uso de tratativas negociáveis 
em um ambiente cujos atos administrativos são eminentemente de império. 
Além disso, será feita uma argumentação condicional - se a CEMIG e o Poder 
Público tivessem, de fato, submetido suas pretensões ao juízo arbitral, quais seriam as 
consequências para a política setorial afetada? 
6 A Câmara de Mediação e Arbitragem da Administração Federal: 
arbitragem ou arbitramento? 
A Câmara de Mediação e Arbitragem da Administração Federal (CCAF) é um 
órgão vinculado à Consultoria Geral da União. Foi instituída pelo Ato Regimental nº 
5 e tem sua estrutura definida pelo Decreto nº 7.392, de 13 de dezembro de 2010.10 
A atividade precípua da CCAF é atuar na compatibilização de interesses entre 
entes federativos de diferentes níveis. Com efeito, segundo a Cartilha da CCAF (3. ed., 
2012), o projeto inicial se restringia aos litígios entre a União e suas autarquias, fundações 
e empresas estatais, tendo sido expandido para as demais esferas da Administração. Em 
breve síntese, o órgão avoca para si a função de evitar a judicialização e, subsidiariamente, 
de intervir no curso de um processo para antecipar a composição. 
Cediço que tal proposta ganhou força após o CPC/2015, de modo que não seria 
uma inadequação flagrante defender que a Câmara é análoga aos centros de mediação 
e conciliação que hoje se tornaram obrigatórios nas varas e circunscrições do País. 
Daí, atingimos o ponto nodal do raciocínio. 
Se o método empregado pela CCAF está mais próximo da conciliação lato sensu, 
por que consta de sua nomenclatura o termo "arbitragem"? A fim de não distorcer a 
visão institucional - ou, ao menos para criticá-la com fundamentação coerente, cumpre 
ressaltar o conceito de arbitragem que a cartilha supramencionada apresenta: 
10 Tais informações institucionais constam do sítio eletrônico da Advocacia-Geral da União. Disponível em: http:// 
www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/270170. Acesso em: 8 dez. 2017. 
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Arbitragem: quando não ocorrer a conciliação, e somente nos casos, envolvendo 
órgãos e entes da Administração Pública Federal, poderá ser proposto, ao Consultor-Geral 
da União, o arbitramento das controvérsias, que será feito por meio de parecer da 
Consultoria-Geral da União. 
Curioso notar, ainda, que a definição remete à nota de rodapé nº 7, in verbis: 
"Não se trata da mesma arbitragem prevista na Lei nº 9.307, de 23.09.1996 (Lei da 
Arbitragem)". Ou seja, a arbitragem para a Câmara é, ao fim e ao cabo, a proposição por 
escrito de uma determinada conformação dos interesses em jogo, que ficaria limitada ao 
conteúdo de documento escrito. Ora, não há como resultar mais destoante do método 
de cujo nome se apropria. 
À luz das características supramencionadas, não há que se falar em livre escolha 
do árbitro pelas partes, o que lhes destitui da autonomia em buscar um juízo mais 
qualificado para entender os contornos da controvérsia. 
A despeito de o termo arbitragem ter sido empregado na referida cartilha, o que 
a digressão legal evidencia é uma técnica de arbitramento na qual impera um acordo 
de vontades sem critérios predefinidos, em sede do qual se admitiria a consideração 
de interesses privados e escusos. Não se aproximando, pois, da arbitragem, que é uma 
forma de resolução de conflitos já consolidada no cenário internacional e dotada de 
maior legitimidade em face do ouvinte desprovido de saber jurídico. 
Tecidas essas considerações, deparamo-nos com o caso de que partimos. Se a 
Câmara de Conciliação e Arbitragem é vocacionada e capacitada para tratativas entre 
entidades públicas, por que foi o foro escolhido para conduzir as negociações entre a 
CEMIG e a União? Dada a escassez de lastro probatório, não é possível aferir conclusões 
certeiras, pois que "quod non est in actis non est in mundo" . 
O caso em tela adquiriu contornos ainda mais dramáticos e atípicos quando o 
Tribunal de Contas da União11 interveio na relação entre o ente público e a empresa, 
determinando a suspensão das tratativas, sob o fundamento de que a existência de uma 
negociação em paralelo 'esvaziaria' o leilão já agendado e afetaria a competitividade. 
Uma análise percuciente da inserção do TCU nessa imbricada situação extrapola 
os limites do presente artigo, mas funciona como evidência dos impasses institucionais 
à criação de um ambiente propício para a arbitragem no Brasil. 
Por ora, destacamos apenas as palavras do Ministro Dias Toffoli, relator do 
propalado RMS 34.203/DF, que, considerando ter o procedimento em trâmite perante 
o CCAF natureza arbitral, exarou entendimento no sentido de que o TCU não teria 
competência para suspender processo arbitral, porquanto trata-se de poderes que 
socorrem apenas as partes envoltas do procedimento: 
A realização de tratativas no sentido da conciliação entre as partes é, portanto, salvo 
taxativa demonstração em contrário, uma atuação legal, de competência, ressalte-se, 
dos próprios litigantes. Ao deliberar no sentido de que a continuidade das tratativas fica 
condicionada à posição do TCU sobre a viabilidade de eventual acordo, que sequer tem 
11 Acórdão nº 1791, de relataria do Conselheiro Arnaldo Cedraz. 
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seus termos delimitados, tenho que o Tribunal de Contas procedeu a uma substituição 
da esfera de atuação administrativa e política da União.12 
Segundo o relator do recurso ordinário em mandado de segurança, o TCU 
"interferiu na discricionariedade das partes judiciais quanto ao interesse em conciliar 
e mesmo quanto aos termos em que eventualmente pretendam fazer o ajuste" . E mais, 
afirmou que assim agindo se sobrepõe "às competências (seja no aspecto administrativo, 
seja no aspecto político) dos gestores públicos e dos órgãos de representação do respectivo 
ente político, que permanecem com suas atribuições e responsabilidades constitucionais 
e legais igualmente preservadas" . 
Ponderou Sua Excelência que a justiça deve incentivar soluções extrajudiciais, não 
o contrário. O argumento do TCU de que o juízo arbitral colocaria em risco o interesse 
público foi, de pronto, afastado. Ao entendimento de que a escolha por qual caminho 
percorrer competiria à Administração Pública, através do órgão competente para a 
escolha da política regulatória, bem como pela sua operacionalização, e, no caso de 
concessão de usinas hidrelétricas, poderia envolver até mesmo decisões de cunho político. 
Ao que parece, não obstante a falta de um sistema escorreito quanto aos parâmetros 
a serem aplicados por um juízo arbitral envolvendo um ente público regulador, a sua 
utilização não só se mostra viável, como aceita por representantes do Estado-Juiz da 
mais alta Corte do País e por vários players do setor. É, portanto, viável imaginar ser 
essa uma importantíssima ferramenta que, lapidada, muito contribuirá para o sucesso 
de determinadas políticas regulatórias. 
7 Conclusão 
Como visto, a atividade regulatória do Estado iniciou-se com a implantação de um 
Estado neoliberal, no qual a execução de vários serviços não exclusivos foi repassada, 
gradativamente, à iniciativa privada. Porém, como a natureza jurídica desses remanescia 
pública, sua submissão ao controle regulatório estatal foi medida inafastável. 
Nesse ambiente, a execução da prestação de serviços públicos passa a ser 
operacionalizada mediante concessão, cabendo às agências reguladoras o exercício de 
múltiplas tarefas, dentre elas o controle de tarifas, universalização do serviço, fomento 
da competitividade, nas áreas nas quais não haja monopólio natural; fiscalização do 
cumprimento do contrato de concessão e arbitramento dos conflitos entre as diversas 
partes envolvidas: consumidores do serviço, poder concedente, concessionárias. 
A preocupação maior do atual Estado regulador de direito está em alcançar uma 
adequada compreensão de qual é o real interesse público e como ao fim atingi-lo. Como 
bem pontuou Mike Feintuck, a "regulação deve incorporar e dar ênfase a valores que 
estão além do mercado" e, dado o grau de especialização técnica exigido para esse 
alcance, adotar um método alternativo de solução de conflitos, tal como a arbitragem, 
que poderia evidenciar um eficaz palco de solução de contendas. 
12 RMS 34203/DF, Rei. Min. Dias Toffoli, ver também AC 3980/DF. 
Co o 
rerola tório e 
atual das coi 
sua utiliz.aç.2 
lado 
trabalho, COl 
política re21J 
de regulaçãc 
Con 
eficácia e efe 
m ercado rei 
instituto - qi. 
ou arbitram1 
regulada, rn 
judiciais qm 
que evidenc 
Politi 
dos valores 
motivar a in 
meio alterna 
natureza, esi 
ao seu mérit 
Referência 
ARAGÃO, Alei 
de Janeiro: Fort 
BANDEIRA Dl 
Revista dos Tril 
BRESSER-PERI 
Perspectiva Ina 
CARMONA,C 
DIDIERJUNIO 
de conhecimen 
GRAU, E. R. O 
LEMES, Selma 
Confidencialid, 
v . 43, n. 134, ab 
LESSA, P. Do P 
MARINONI,L 
MITIDIERO, D 
do Advogado, : 
MORAES, A. A 
uma substituição 
urança, o TCU 
;se em conciliar 
ajuste". E mais, 
administrativo, 
iodo respectivo 
constitucionais 
r ajudiciais, não 
isco o interesse 
r qual caminho 
petente para a 
, e, no caso de 
cunho político. 
aos parâmetros 
:gulador, a sua 
Estado-Juiz da 
~1 imaginar ser 
para o sucesso 
antação de um 
foi repassada, 
;es remanescia 
tável. 
,s passa a ser 
o exercício de 
viço, fomento 
scalização do 
re as diversas 
onárias. 
alcançar urna 
mgi-lo. Corno 
a valores que 
ldo para esse 
a arbitragem, 
l hn - \ -.,,., 
MAURO LUIZ CAMPBELL MARQUES 1 119 OS DESAFIOS DA IMPLANTAÇÃO DE MÉTODO ALTERNATIVO DE SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS EM CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EM RAZÃO ... 
Corno exposto, não há mais dúvida quanto à utilização da arbitragem no ambiente 
regulatório quando a questão em jogo referir-se a direitos disponíveis. Por ora, no estado 
atual das coisas, não foi possível chegar a urna resposta objetiva e satisfatória quanto a 
sua utilização no ambiente regulado no tocante aos atos de império. 
Lado outro, da mencionada experiência e do estudo desenvolvido ao longo do 
trabalho, conclui-se que não só a arbitragem pode ser urna ferramenta útil em prol da 
política regulatória, corno também é possível seu manejo em outras áreas de atividade 
de regulação envoltas a atos meramente de gestão. 
Contudo, muitos avanços ainda precisam ser percorridos, não só para ocasionar 
eficácia e efetividade ao procedimento, corno para gerar confiança em todo o ambiente/ 
mercado regulado. Situações como a ora examinada, além de gerar descrédito ao 
instituto - que da maneira como se apresentou revestiu-se de características de mediação 
ou arbitramento, mas não de arbitragem em si-, colocam em cheque toda a atividade 
regulada, ocasionando, por vias transversas, não só uma infinidade de demandas 
judiciais questionando a política setorial, como até mesmo a sua possível falência, já 
que evidencia a insegurança do ente regulador quanto ao modelo proposto. 
Políticas setoriais destoantes dos anseios coletivos e que não se apercebem 
dos valores que estão além do mercado são insubsistentes por si só. Além de aptas a 
motivar a indesejável interferência judicial, são frágeis demais para valerem-se de um 
meio alternativo de solução de controvérsia tal como a arbitragem, já que essa, pela sua 
natureza, está insuscetível de controle externo (in casu, judicial) nos aspectos atinentes 
ao seu mérito. 
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